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意思能力規定に期待される役割に関する一考察 
― 近時の裁判例の分析をもとに ―
一　藁　　　幸
は じ め に
　明治29年に制定されて以来，約120年間，大規模な改正を受けずに維持され
てきた民法，特に債権関係，について平成29年５月26日「民法の一部を改正
する法律」が成立した。改正民法は平成42年４月１日から施行される（以下，
これを「H29改正民法」（1）とする。）。この改正は，「取引社会を支える……〔略〕
……契約に関する規定を中心に，社会・経済の変化への対応を図るための見
直しを行うとともに，民法を国民一般に分かりやすいものとする観点から実
務で通用している基本的なルールを適切に明文化する」（2）ことを目的とした
ものであった。
　改正の焦点は，この目的のとおり，債権関係，とりわけ契約に関する規定
にあてられていたが，それに限定するものではなかった。当該改正で，意思
能力に関する規定が新設された。これは，改正の目的の後者に挙げられた「民
法を国民一般に分かりやすいものとする観点」から，新設される運びとなっ
た規定である。「確立した判例や解釈論など」に基づいて運用実態を明文化さ
せていくという取り組みにおいて，意思能力に関する規定も対象として取り
二一六
⑴　平成40年６月14日，成年年齢の引き下げなどを内容とする「民法の一部を改正する法
律」が成立した。この平成40年の民法改正と区別する意味で，このように表記する。
⑵　法務省「民法の一部を改正する法律（債権法改正）について」（http://www.moj.go.jp/
MINJI/minji06_001070000.html）より引用。
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上げられたものであった（4）。
　H29改正民法３条の２として新設された意思能力規定は，これまで築き上
げられてきた一般的基本的理解を簡潔に明文化したものとなっている。その
ため，当該規定の運用について，規定の存否を原因とする大きな状況の転換
はないのではないかと考えられる。しかし，超高齢化社会にある我が国にお
いて，当該規定への需要と期待は，今後高まっていくことも予想されるとこ
ろである。
　超高齢化社会としての深刻度は年々増している。それに付随して，認知症
やうつ病その他の原因により判断力が低下したもの，あるいは低下しつつあ
るものが社会生活を送る中で，彼らが安心して暮らせる環境を整えていくこ
とへの要請は高まり続けている。その意思を尊重しながら，必要に応じた問
題対処ができるような制度構築が求められている。この潮流は，近年の種々
の法改正議論の中からも看取できる。意思能力規定にも同様に期待の目が向
けられている。そのため，今後の運用に向けて，当該規定に関する理解を深
める必要があると考える。
　そこで本稿では，まず意思能力規定について，その改正の経緯を概観し枠
組を確認するⅠ。その上で，判断力が低下したものに対して，時代が求める
保護の要請とその方向性を，近年の法改正議論から確認するⅡ。最後に，近
時の裁判例を分析し意思能力規定が活用される階層を整理した上で，意思能
力規定に期待される役割・機能を検討したいⅢ。
Ⅰ　意思能力規定の新設 ― 民法改正の経緯
　ここでは，意思能力規定が新設されるまでの経緯や議論をふりかえる。そ
れによって当該規定に込められた展望を抽出し，制度としての枠組をとらえ
たい。
二一五
⑶　法務省「民法（債権関係）の見直し～「民法の一部を改正する法律」の概要～」（http://
www.moj.go.jp/content/001240142.pdf）参照。
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１　意思能力に対する従来の理解
　意思能力を欠く状態でおこなわれた法律行為について，明治48年５月11日
の大審院判決（4）は，「法律行為ノ要素トシテ当事者カ意思能力ヲ有セサルヘカ
ラサルコト」は「多言ヲ要セサル所」であり，意思無能力者が法律行為をお
こなった場合，その法律行為が「無効タルヘキハ亳末ノ疑ヲ容レサル所」と
した。成年被後見人（4）が法律行為をおこなった場合でも，意思無能力という
事実が存在するなら，取消の意思表示をする必要もなく当然に無効である，
と判断している。このような「意思無能力を理由とする無効の法理」（6）は先例
として受け入れられ，学説も一致してこれを認めるところであった（7）。しか
し，その理解の内容には変化が生じた。
　当初，意思能力は「自分の行為の結果を判斷し得る」（8）精神的能力であり，
「正常ナル認識力及ビ豫期力ヲ包含」（9）するものとされた。法律行為の要素で
ある意思表示の中に，意思無能力者は「意思」をこめることができないため，
必然的にその効果は「無効」として扱われるのだとするものであった。この
理解は私的自治の原理に基づく当然の帰結として受け入れられてきた。この
ような考え方から発展して，「意思無能力者保護」という観点を足すことで正
当化するという理解，いわゆる「保護アプローチ」，も生まれた（10）。
二一四
⑷　大判明治48.５.11民録11輯 P. 706-714。
⑸　判決文では，禁治産宣告を受けたものとされている。
⑹　須永醇『意思能力と行為能力』日本評論社（2010），P. ４より引用。
⑺　岡松参太郎「意思能力論⑴～⑸」法学協会雑誌44巻10号11号12号（1914）44巻２号３号
（1916），44巻10号 P. 44。鳩山秀夫『日本民法総論（改訂版）』岩波書店（1927）P. 42-
44。我妻栄『民法総則（民法講義）』岩波書店（1941）P. 40。そのほか，熊谷士郎『意
思無能力法理の再検討』有信堂（2004），須永・前掲注⑹など。
⑻　我妻・前掲注⑺，P. 40より引用。
⑼　鳩山・前掲注⑺，P. 42より引用。
⑽　熊谷・前掲注⑺，P. 16-28参照。石田穣『民法総則 民法大系⑴』信山社（2014）P. 144
など。
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２　意思能力規定の新設
⑴　民法改正の経緯
　民法改正を審議する「法制審議会民法（債権関係）部会（以下，「民法部
会」とする。）」においてまとめられた「民法（債権関係）の改正に関する中
間的な論点整理（以下，「論点整理」とする。）」（11）で，意思能力についての検
討事項が挙げられた。
　まずはⅰ意思能力をどのように定義づけるか。次にⅱ意思能力を欠く状態
でおこなわれた法律行為が有効と扱われる場合があるのか否か，もし有効と
扱うのであれば具体的な要件をなんとするか。そしてⅲ意思無能力者がおこ
なう法律行為の効力について特則を設けるか。最後にⅳ意思無能力者による
法律行為は無効とするのか，取消とするのか。以上の４点である（12）。
　これらの事項は，民法部会における議論を踏まえて作成されたものである。
ⅰは，「法律行為をすることの意味を弁識する能力」と定義するか，それと
も，より一般的な表現として「事理を弁識する能力」とするべきか，民法部
会での意見は分かれており検討課題とされた（14）。また，ⅱは，意思能力が一
時的に失われたような場合を想定して，取引の安全確保や相手方の保護とい
う視点から調整を図る必要があるのか，他方で，意思能力を欠いたことにつ
いて表意者に故意または重大な過失がある場合にはどうか，といった意見を
反映している（14）。ⅲについては，成年後見制度に通じるものであり（14），意思
無能力者に対するノーマライゼーションを意識した提案である。最後のⅳの
⑾　民法部会第26回会議（平成24年４月12日開催）において，論点整理が決定された。以
下，民法部会の会議録や資料等は，法務省「法制審議会 ― 民法（債権関係）部会」
（http://www.moj.go.jp/shingi1/shingikai_saiken.html）より参照，引用する。
⑿　前掲注⑾，「論点整理（平成24年６月３日補訂版）」P. 88-89参照。併せて，法務省民
事局参事官室の責任において作成された「民法（債権関係）の改正に関する中間的な論
点整理の補足説明（平成24年６月３日補訂）（以下，「補足説明」とする。）」も参考とし
た。
⒀　民法部会第10回会議（平成22年６月８日開催）において議論された。民法部会第10回
会議録（PDF 版）P. 17- 参照。
⒁　前掲注⒀のほか，民法部会第22回会議（平成24年１月24日開催）においても議論され
た。民法部会第22回会議録（PDF 版）P. 46- 参照。
⒂　民法９条，14条。
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論点は，意思無能力を理由とした無効の主張を意思無能力者側からのみ認め
るべきとする見解が比較的多数を占めていることを踏まえ，取り消しうるも
のとする方が妥当ではないかとの議論が交わされた。
　意思能力規定をめぐる以上の論点は，「近時，高齢や疾病等に起因して判断
能力が十分でない者が有する財産に関し取引上のトラブルが生じることは少
なくなく，意思能力の有無等が争点となる裁判例も散見される」ところから
発している（16）。
　この論点整理に基づき，その後も議論が重ねられ（17）「民法（債権関係）の
改正に関する中間試案（以下，「中間試案」とする。）」（18）が作成された。この
時点で，論点整理におけるⅱ ⅳは，検討事項から外されている（19）。
中間試案（意思能力）
法律行為の当事者が，法律行為の時に，その法律行為をすることの意味を理解する能力
を有していなかったときは，その法律行為は，無効とするものとする。
（注１）意思能力の定義について，「事理弁識能力」とする考え方や，特に定義を設けず，
意思能力を欠く状態でされた法律行為を無効とすることのみを規定するという考え方が
ある。
（注２）意思能力を欠く状態でされた法律行為の効力について，本文の規定に加えて日常
生活に関する行為についてはこの限りでない（無効とならない）旨の規定を設けるとい
う考え方がある。
　中間試案に基づき意思能力規定新設に向けた思案の後，以下のような「民
法（債権関係）の改正に関する要綱案（以下，「要綱案」とする）」が決定さ
れた（20）。
⒃　ⅰ～ⅳいずれの事項も主に民法部会第10回会議において検討されている。前掲注⒀，
会議録。P. 17より引用。
⒄　民法部会第44回会議（平成24年11月14日開催），民法部会第64回会議（平成24年12月４
日開催）において，意思能力に関する審議がされた。
⒅　民法部会第71回会議（平成24年２月26日開催）において，中間試案が決定された。
⒆　民法部会第70回会議（平成24年２月19日開催）部会資料48「民法（債権関係）の改正
に関する中間試案のたたき台⑴⑵⑶（概要付き）【改訂版】」P. ３参照。
⒇　民法部会第99回会議（平成27年２月10日開催）において，要綱案が決定した。内容的
には，民法部会第96回会議で決定した「民法（債権関係）の改正に関する要綱仮案」か
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要綱案（意思能力）
意思能力について次のような規律を設けるものとする。
法律行為の当事者が意思表示をした時に意思能力を有しなかったときは，その法律行為
は，無効とする。
　民法部会での議論では，当初から，ⅰ意思能力の定義化という向きがあっ
た。しかし結局，その内容について意見がまとまらず，一般的基本的理解に
則った表記に落ち着いた（21）。この時点における変更点として，「法律行為の
時に」から「意思表示をした時に」とされた部分を挙げることができる（22）。
⑵　意思能力規定 ― H29改正民法
　H29改正民法３条の２は，要綱案の通りに新設された。
　意思無能力の有無の判断基準時として「意思表示をした時」との要件が設
　らほとんど変更されなかった。
㉑　民法部会第82回会議（平成26年１月14日開催）部会資料74-A「民法（債権関係）の改
正に関する要綱案のたたき台⑺」P. 26より，「意思能力」について定義化を図る動きも
あったが，この意思能力という「文言は定着していることから，その内容をさらに具体
化する必要は乏しいと考えられる。また，理論的には，意思能力の判断に当たって，精
神上の障害という生物学的要素と合理的に行為をする能力を欠くという心理学的要素の
双方を考慮するか，心理学的要素のみを考慮するかという問題や，判断・弁識の能力だ
けでなく，自己の行為を支配するのに必要な制御能力を考慮するかどうかという問題に
ついて見解が分かれており，意思能力の具体的な内容については，引き続き解釈に委ね
るのが相当であると考えられる。」とある。また，会議では，笹井関係官が「中間試案に
おいては，意思能力をその法律行為をすることの意味を理解する能力と表現して，その
意義を明らかにすることとされていましたが，この表現の意味が分かりにくいという批
判があることや，意思能力という文言で表される能力の内容についてはおおむね共通認
識があると考えられることから，意思能力の意義について規定を設けることはせず，単
に意思能力を欠くものによる法律行為は無効とする旨を明らかにするにとどめることと
しました。」と発言している。第82回会議録（PDF 版）P. 46より引用。
㉒　民法部会第94回会議（平成平成26年８月５日開催）部会資料82-２「民法（債権関係）
の改正に関する要綱仮案の第二次案補充説明」P. １参照。会議では，中田委員から「意
思表示をした時」としたことについて，「表現が精緻になってきたわけなんですけれど
も，逆に射程が限定されるという面も出てきていると思います。」と指摘されている。第
94回会議録（PDF 版）P. ３より引用。この変更は，民法部会での意見を踏まえたもので
あり，第82回会議でも「例えば，契約の申込者が申込時に意思能力を有しないときは，
当該契約が無効であることを端的に表現するためである。」と説明されている。
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けられたが，これによって法律行為がなされた時ではなく，つまり契約など
が成立した時ではなく，意思表示をした時に意思能力の有無が問われ，その
法律行為の有効性の判断を受けることとなる旨が明らかとなった（24）。
３　小　括
　H29改正民法において，意思無能力者による法律行為の無効が明文化され
た。民法部会における議論は，意思能力規定新設に際して，私的自治の原則
に基づく理由付け以外に，高齢者などの意思無能力者をめぐるトラブルの回
避をみすえての制度化，という思考から出発していた。そこに，成年後見制
度を参考として，ノーマライゼーションを取り入れ，さらに取引の安全性に
も意識を向けているといった議論の方向性が認められた。これらを並べて調
整していく向きもあったがまとまらず，結果として，意思能力についての定
義化は果たされなかった（24）。一般的基本的理解を表現する文言に落ち着いて
いる。そのため何をもって意思能力とするのか，共通の理解に至ったとはい
えない（24）。つまるところ，規定を運用するためには，現状を基準として進め
ていくこととなるだろう。そうであるなら，今後も私的自治の原則に基づき
ながら，改正時の思考である，高齢者など意思無能力者の財産をめぐる取引
上のトラブルへの対応という面を意識することとなるのではないか。
㉓　潮見佳男・千葉惠美子・片山直也・山野目章夫編『詳解改正民法』商事法務（2018） 
P. 14参照。
㉔　意思能力の定義化について見解をまとめたものとして，村田彰「「意思能力」を考える
―「意思能力」を定義する場合の留意点を中心として ― 」名城法学第66巻第３号片
桐善衛教授退職記念号（2016）P. 184-227。
㉕　潮見佳男「学びなおし・民法総則第２回意思能力と行為能力制度」法学教室442号
（2018）P. 69-74。P. 71-72において，民法部会における，意思能力の「定式化」へ向け
ての議論がまとめられている。結果としては定式化は果たされず，「改正民法のもとで 
も解釈にゆだねられることとなった。」としている。
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Ⅱ　意思無能力者に類するものへ対応するための制度構築  
 ― 暴利行為規定と消費者契約法４条３項
　超高齢化社会としての深刻度が加速度的に高まりつつある我が国において， 
判断力が低下したものがまきこまれるトラブルへの対応体制の強化は急務と
なっている。「はじめに」でも述べた通り，彼らがおこなう意思表示，取引行
為その他について，その真意をくみ取り，問題に対処する制度設計が希求さ
れている。
　その中で，先にみた意思能力規定の新設は，一つの手段として，上記機能
が期待される。しかし，当該規定のみならず，近年，判断力の低下などを理
由の一つとして，彼らを一定程度保護する方向性の法改正がいくつか進めら
れてきた。その中には，意思能力規定と同様，判断力が低下した者たちを，
事後的な手段で救済し，その権利を挽回するための方策をあたえるよう検討
するものもある。このような法改正の動向と，これらの改正議論から，社会
が求めている制度構築の潮流を確認することができるのではないかと考える。
　本稿では，事後的な手段という視点から，H29改正民法における90条公序
良俗規定，特に暴利行為規定の新設に向けた議論，に注目したい。加えて，
消費者契約法４条３項に関する改正の流れも題材として取り上げる。これら
の法整備の経緯から，判断力の低下という状態をひとつの軸として，民法の
基礎にある平等の枠から一歩抜け出た対応を彼らに与えるための議論の様子
と，そこからみえる規定の射程を整理する（26）。
㉖　判断力が低下したものに対応する制度として，成年後見制度を挙げることができる。
これは民法に定めが置かれている法定後見制度と，「任意後見契約に関する法律」に基づ
く任意後見制度からなる。意思能力と並んで説明されることも多いが，今回は事後的対
応によって被保護者の問題に対処するという点に着目したため，成年後見制度にはふれ
ないこととした。
444
岡　法（68―３・４）
二〇八
504
１　暴利行為に関する規定の明文化に向けた動き
⑴　民法改正の経緯
　H29改正民法では，公序良俗規定である民法90条にもメスが入れられるこ
ととなった。当該規定について論点整理でかかげられた検討事項は以下のと
おりである。
　まず，ⅰ90条の文言から「事項を目的とする」を削除すること，そして 
ⅱ暴利行為について判例や学説の蓄積を反映した具体的な明文規定を設け
るか否か，である（27）。ここでは特にⅱ暴利行為の規定化について取りあげる。
　暴利行為とは，「他人ノ窮迫軽卒若ハ無経験ヲ利用シ著シク過当ナル利益ノ 
獲得ヲ目的トスル法律行為」であり，これは「善良ノ風俗ニ反スル事項ヲ目
的トスルモノニシテ無効ナリト謂ハサルヘカラス」（28）とされてきた。この考
え方は広く受け入れられ，今日では公序良俗の一類型として説明されている。
　そこで，H29改正民法時の審議では，第一次的に「公序良俗違反の一類型
として暴利行為に関する判例・学説が蓄積されていることを踏まえ，一般条
項の適用の安定性や予測可能性を高める観点から，暴利行為に関する明文の
規定を設けるものとするかどうかについて」検討が促された。さらに，第二
次的に，明文化するとした場合，その要件をどのように規定すべきかが議論
された。後者について，これまで暴利行為の要件に倣い，❶「伝統的には，
①相手方の窮迫，軽率又は無経験に乗じるという主観的要素と，②著しく過
当の利益を獲得するという客観的要素」をもって定めるべきとする意見が出
された。他方で，暴利行為に関するルールを明文化する場合には，❷「主観
的要素に関しては，相手方の従属状態，抑圧状態，知識の不足に乗じること
を付け加えるか，客観的要素に関しては，利益の獲得だけでなく相手方の権
利の不当な侵害が暴利行為に該当し得るか」なども併せて考える必要がある
と指摘された（29）。
㉗　前掲注⑾，論点整理 P. 86参照。
㉘　大判昭和９.５.１民集14巻 P. 874-894。
㉙　前掲注⑾，補足説明 P. 86より引用。
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　上記暴利行為の明文化を巡っては，民法部会でも白熱した議論がかわされ（40），
各界からのコメントも多く寄せられている（41）。第一次的議論として，暴利行
為の明文化に対して反対意見と賛成意見の両方が錯綜して存在している。さ
らに賛成意見の中でも❶❷で意見は分かれた。そのような経緯の中，中間試
案では以下のように示された。
中間試案（公序良俗　民法第90条関係）
民法第90条の規律を次のように改めるものとする。
　⑴　公の秩序又は善良の風俗に反する法律行為は，無効とするものとする。
　⑵　相手方の困窮，経験の不足，知識の不足その他の相手方が法律行為をするかどう
かを合理的に判断することができない事情があることを利用して，著しく過大な利益を
得，又は相手方に著しく過大な不利益を与える法律行為は，無効とするものとする。
　注　上記⑵（いわゆる暴利行為）について，相手方の窮迫，軽率又は無経験に乗じて
著しく過当な利益を獲得する法律行為は無効とする旨の規定を設けるという考え方があ
る。また，規定を設けないという考え方がある。
　中間試案では，90条２項として，暴利行為に関する規定を明文化することが
提案されている。当該条項の「その他の相手方が法律行為をするかどうかを
合理的に判断することができない事情がある」という文言の意味は，従属状
態にある者や抑圧状態にある者，そして判断力が低下した者を指す，と考え
られる（42）。こうした状態にある者について，その状態を利用して「著しく過
大な利益を得」たり「著しく過大な不利益を与え」たりした場合に適用が認
められるのだとすると，認知症やうつ病などで判断力が低下した，意思無能
力者に類するものたちの保護が期待できる（44）。
㉚　民法部会第40回会議（平成24年７月26日開催），第64回会議（平成24年12月４日開催）
等参照。
㉛　民法部会第44回会議（平成24年11月14日開催）部会資料44-５ P. ４- 参照。
㉜　前掲注⒅，中間試案に対する補足説明（平成24年７月４日補訂）P. ４-５参照。潮見
他・前掲注㉓，P. ８-９。
㉝　山本敬三「法律行為通則に関する改正の現況と課題」法律時報86巻１号（2014）P. 11-
21。P. 14-16において，中間試案の射程として，認知症やうつ病などにより判断力が低
下したものを典型例として挙げ，説明している。
444
岡　法（68―３・４）
　その後，暴利行為の明文化の是非，規定の内容について意見が多数寄せら
れたが，集約には至らなかった（44）。さらなる審議を経て（44）決定された要綱 
案（46）は以下の通りである（47）。
要綱案（公序良俗　民法第90条関係）
民法第90条の規律を次のように改めるものとする。
公の秩序又は善良の風俗に反する法律行為は，無効とする。
⑵　暴利行為の明文化断念
　H29改正民法において，要綱案の通り，民法90条の文言が変更された。結
局のところ暴利行為については，明文化を見合わせることとなった。そのた
め，今まで形成された判例法理が維持されることになると考えるべきであろ
う（48）。そうであるなら，たとえ H29改正民法において明文化されなかったと
しても，改正に向けた議論のなかに表れていたように，公序良俗規定，特に
暴利行為，によって，判断力の低下が認められる意思無能力者に類するもの
たちを保護することができる可能性は残されている。
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㉞　民法部会第82回会議（平成26年１月14日開催），88回会議（平成26年５月20日開催）。
これらの審議内容をまとめたものとして，民法部会第92回会議（平成26年６月24日開催）
部会資料80Ｂ「民法（債権関係）の改正に関する要綱案の取りまとめに向けた検討⒃」 
P. １-３。ここでは，【乙案】として「暴利行為については，新たな規律を設けない。」 
が提案され，審議されたがやはりコンセンサスは得られていない。民法部会第92回会議
録（PDF 版）P. １-10参照。
㉟　民法部会第94回会議（平成26年７月８日開催）部会資料81-１「民法（債権関係）の改　
正に関する要綱仮案の原案（その３）」において，「民法第90条の規律を次のように改め
るものとする。公の秩序又は善良の風俗に反する法律行為は，無効とする。」とされた。
民法部会第94回会議録（PDF 版）P. 44。この審議中，鎌田部会長より委員に対してこの
提案に対する発言が促されたが，特に異議は出されなかった。のちに，民法部会第94回
会議（平成26年８月５日開催）において，岡委員から「暴利行為がこの最終段階で落と
されたことについて大変残念でございます。」との発言があった。第94回会議録（PDF
版）P. ４参照。
㊱　前掲注⒇，要綱案 P. １より抜粋。
㊲　石崎泰雄「法律行為・意思能力・錯誤・契約に関する基本原則・売買 ― 法制審議会
の議論から要綱仮案へ ― 」法学会雑誌44巻２号（2014）P. 47-84。P. 41-42において，
民法部会の議論がまとめられている。
㊳　潮見佳男「学びなおし・民法総則第８回契約の不当性・反社会性 ― 公序良俗・暴利
行為」法学教室448号（2018）P. 82-89。
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　現状では実務上の運用をもって彼らの保護にあたる必要があるが，このよ
うな実績を積み上げることで，今後の展開に期待を持つことができると考え
る（49）。
２　消費者契約法４条３項改正
⑴　改正の経緯
　平成26年８月，内閣総理大臣から消費者委員会に対し，消費者契約法につ
いて，「施行後の消費者契約に係る苦情相談の処理例及び裁判例等の情報の 
蓄積を踏まえ，情報通信技術の発達や高齢化の進展を始めとした社会経済状
況の変化への対応等の観点から，契約締結過程及び契約条項の内容に係る規
律等の在り方」の検討を行うように諮問がなされた。これを受け，「消費者契
約法専門調査会（以下，「調査会」とする。）」が設置され，調査会は，平成26
年11月から平成27年12月まで合計24回にわたる審議をおこない，同月，「消費
者契約法専門調査会報告書」（以下「平成27年報告書」とする。）を提出した。
これを踏まえ作成された「消費者契約法の一部を改正する法律案」（40）が，平
成28年６月３日に公布され（41），消費者契約法が改正された（以下，これを
「H28改正法」とする。）。
　他方，平成27年報告書においては，今後も引き続き検討を行うべき論点が
今後の検討課題として取りまとめられていた。これに基づき，平成28年９月，
調査会は審議を再開した。再開後，平成29年８月までの間に，合計24回にわ
たる審議が重ねられた（42）。
㊴　民法部会第94回会議において，岡委員は「下級審の判決例を積み上げて，最後は最高
裁の判決が出れば法律改正につながりやすいということですので，裁判官の方々におか
れては，是非，このことも念頭に置いて一般論に近いような判決を積み上げて」行くこ
との重要性を指摘した。第94回会議録（PDF 版）P. ４より引用。
㊵　第190 回国会閣法第44号。
㊶　平成28 年法律第61号。
㊷　内閣府「消費者契約法専門調査会」より，第18回調査会（平成27年10月16日）～第47回
消費調査会（平成29年８月４日）の会議録・資料等は（https://www.cao.go.jp/consumer/
history/04/kabusoshiki/other/meeting4/）  
から参照・引用した。第１回調査会（平成26年11月４日）～第17回調査会（平成27年８月
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　調査会では当初から，「高齢化の話が出ておりまして，高齢消費者の被害に
対する配慮というのは今までの消費者契約法で果たしてこれで十分だったろ
うかという点もせっかく諮問の中で言及してくれていますので考える必要が
ありそうです。」（44）との意見が出ていた。さらに，「相談事例を見てみますと，
……〔略〕……高齢であるとか，あるいは肉体的ないし精神的な疾患である
とか，非常に切実なといいますか，深刻な事案で対応が必要な類型が多く見
られる。」（44）との指摘もされていた。
　その後さらに，調査会では，高齢者のみならず，若年者を含めた幅広い年
代において生じている消費者被害の中には，消費者の合理的な判断をするこ
とができない事情を利用されて契約を締結させられたという事例等があるこ
とに着目し，そのような消費者被害に対し対処するための法整備を行い，そ
の実効性を確保する必要があるとした（44）。
　その具体的な方策として，消費者契約法４条３項の定める「困惑類型」に
ついて検討されることとなった。そもそも消費者契約法４条３項では，不退
去（１号）・監禁（２号）の定めがあるが，これら以外の事業者の行為によっ
て消費者が困惑して契約を締結することがあることから，「不当勧誘行為に関
するその他の類型」として困惑類型の新たな行為形態が模索された。そのう
ちの一つとして，いわゆる「つけ込み型不当勧誘行為」が提案された（46）。こ
７日）の会議録は（https://www.cao.go.jp/consumer/history/04/kabusoshiki/other/
meeting4/index.html）から参照，引用する。
㊸　第１回調査会（平成26年11月４日開催）。消費者委員会河上委員長の発言。
㊹　第１回調査会，消費者委員会石戸谷委員長代理の発言。
㊺　第24回調査会（平成28年９月７日開催）では，課題として「高齢者の判断能力の低下
等につけ込ん」だ契約をあげる。あわせて成年年齢引き下げも考慮して検討をすすめる
よう指摘されている。
㊻　第３回調査会（平成27年１月16日開催），資料３「丸山絵美子委員提出資料」参照。
「消費者契約法における契約締結過程の規律とその周辺 ― 議論のためのたたき台」が
提出され，そこに，改正に向けた具体的提案がなされている。そこでの提案の一つに，
「状況濫用（つけ込み）取消権の創設」が挙げられている。これによると，「消費者契約
の締結において（締結に先立ち又は締結に際し），事業者が消費者の経験若しくは知識の
不足，判断力の低下，依存状況など当該消費者が合理的な判断ができない状況を不当に
利用して勧誘することにより，又は，事業者が当該消費者が困窮・切迫などの状況」に
あることにつけ込んだ契約を対象とするもの，とされた。
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れを「合理的な判断をすることができない事情を利用して契約を締結させる
類型」として，①判断力の不足，知識・経験の不足，心理的な圧迫状態，従
属状態などの消費者が当該契約をするかどうかを合理的に判断することがで
きない事情を利用して，②不必要な契約を締結した場合に，取消し又は解除
によりその契約の効力を否定することができるという規定を設けるべきか否
かが議論された（47）。
　判断力が低下した高齢者などに対応する条項として期待されるため，調査
会では，このような規定を設けることに対して概ね肯定的な風向きがみられ
た。しかし，要件の明確化等については課題が指摘され，現時点においては，
消費者契約法上に新たな類型を設けるまでのコンセンサスを得るに至らなか
った（48）。
　調査会は，この点も含め，平成29年８月，「消費者契約法専門調査会報告書
（以下，「平成29年報告書」とする。）」において，「判断力の不足等を不当に利
用し，不必要な契約や過大な不利益をもたらす契約の勧誘が行われる場合等
の救済については，重要な課題として，民法の成年年齢の引下げの存否等も
踏まえつつ，今後も検討を進めていくことが適当」（49）とした。
　以上の通り，必要性が見込まれたものの，いわゆる「つけ込み型不当勧誘」 
規定化については合意に至らず，その旨を付言した平成29年報告書が提出さ
㊼　第９回調査会（平成27年４月24日開催），第14回調査会（平成27年７月10日開催）参
照。
㊽　第29回調査会（平成28年11月24日開催），第40回調査会（平成28年12月16日開催），第
41回調査会（平成29年１月14日開催），第40回調査会（平成29年６月９日開催），第44回
調査会（平成29年７月14日開催）等参照。第47回調査会（平成29年８月４日開催）では，
山本健司委員が，「つけ込み型不当勧誘行為の今後の検討に関する意見ないし希望です。
今回の専門調査会では，非作出型のつけ込み型不当勧誘行為に対する消費者取消権の付
与という立法課題についてコンセンサスが形成できず，継続検討が必要となりました。
この制度は，高齢者の消費者被害の有効な救済策であることに加えて，民法の成年年齢
が引き下げられた場合に懸念される若年成人の消費者被害に対する包括的な救済策とな
り得る法制度です。私のような世代の人間からすれば，親の世代のためにも，子供の世
代のためにも，重要な法制度です」と述べている。
㊾　内閣府（https://www.cao.go.jp/consumer/history/04/kabusoshiki/other/meeting4/
index.html）平成29年報告書「消費者契約法専門調査会報告書」参照。
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れた。これを踏まえ「消費者契約法の一部を改正する法律案（以下，「法律
案」とする。）」が作成された。
法律案（該当箇所抜粋）
第４条……〔略〕……同条第３項に次の４号を加える。
　三　当該消費者が，社会生活上の経験が乏しいことから，次に掲げる事項に対する願
望の実現に過大な不安を抱いていることを知りながら，その不安をあおり，裏付けとな
る合理的な根拠がある場合その他の正当な理由がある場合でないのに，物品，権利，役
務その他の当該消費者契約の目的となるものが当該願望を実現するために必要である旨
を告げること。
イ　進学，就職，結婚，生計その他の社会生活上の重要な事項
ロ　容姿，体型その他の身体の特徴又は状況に関する重要な事項
　四　当該消費者が，社会生活上の経験が乏しいことから，当該消費者契約の締結につ
いて勧誘を行う者に対して恋愛感情その他の好意の感情を抱き，かつ，当該勧誘を行う
者も当該消費者に対して同様の感情を抱いているものと誤信していることを知りなが
ら，これに乗じ，当該消費者契約を締結しなければ当該勧誘を行う者との関係が破綻す
ることになる旨を告げること。
　五　六（略）
　この法律案に対して，「消費者契約法の一部を改正する法律案（内閣提出）
の趣旨説明及び質疑」（40）の場において，大きな反発の目が向けられた。その
争点の中心は，法律案４条３項三号・四号における，「社会生活上の経験が乏
しいことから」との文言であった。
　この文言は調査会から提案されたものではなく，そのため「消費者，事業
者及び有識者で構成される消費者委員会専門調査会では議論の俎上にも上が
っていない」このような文言が「いつの間にか要件として追加され」ている
と，厳しい指摘を受けることとなった。さらに，当該文言が追加された結果，
改正の重要な課題の一つとして，高齢化の進展への対応が挙げられていたに
もかかわらず，当該規定が若年者だけを対象に置いているかのように読むこ
㊿　第196回国会本会議第24号（平成40年５月11日）実施。
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とができてしまうことが問題視された。これにより高齢者等の被害は救済さ
れないといった間違った解釈・運用になりかねない，と厳しく追及されてい
る。指摘の多くは，高齢者も対象とすることを明確にすべく，当該文言の見
直し・削除を求める，というものであった（41）。その後も，「消費者問題に関
する特別委員会（以下，「特別委員会」とする。）」（42）のたびに，この点が指摘
され，高齢者の保護が置き去りになっているとの批判を受けたが，該当文言
はそのまま維持された。そのうえで，「加齢又は心身の故障によりその判断力
が著しく低下していることから」契約を締結した場合について，取消権を定
めた条文を創設するという修正が図られた（44）。それが，「消費者契約法の一
部を改正する法律案に対する修正案（以下，「修正案」とする。）」である（44）。
そして，修正案が可決，「消費者契約法の一部を改正する法律」（44）が成立した
（以下，これにより改正された消費者契約法を「H40改正法」とする。）。
修正案（該当箇所抜粋）
第４条第３項に４号を加える改正規定中「４号」を「６号」に改め，第六号を第八号と
し，第五号を第七号とし，第四号の次に次の２号を加える。
五　当該消費者が，加齢又は心身の故障によりその判断力が著しく低下していることか
ら，生計，健康その他の事項に関しその現在の生活の維持に過大な不安を抱いているこ
とを知りながら，その不安をあおり，裏付けとなる合理的な根拠がある場合その他の正
当な理由がある場合でないのに，当該消費者契約を締結しなければその現在の生活の維
持が困難となる旨を告げること。
六（略）
　第196回国会衆議院会議，会議録第24号（官報号外平成40年５月11日）（http://www.
shugiin.go.jp/internet/itdb_kaigiroku.nsf/html/kaigiroku/000119620180411024.htm）参照。
　例えば，特別委員会議録第５号（平成40年５月14日）によると，委員だけでなく参考
人からも同様の指摘がなされている。そのうちの一人，河上正二参考人は調査委員会の
中で改正に深くかかわってきたが，同様の指摘をしている。会議録 P. ３参照。
　特別委員会議録第８号（平成40年５月24日）。
　196回国会閣法第41号。修正案の新旧対照表（http://www.shugiin.go.jp/internet/itdb_ 
annai.nsf/html/statics/housei/pdf/196shu4sinkyu.pdf/$File/196shu4sinkyu.pdf）参照。
　平成40年６月８日に成立した。平成40年法律第44号。
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⑵　H40改正法 ― 判断力が低下したものへの対応
　H40改正法では，判断力が低下したものに対する対応が明記された（46）。条
項は下記の通りである。
改正消費者法（該当箇所抜粋）
第４条３項
三　当該消費者が，社会生活上の経験が乏しいことから，次に掲げる事項に対する願望
の実現に過大な不安を抱いていることを知りながら，その不安をあおり，裏付けとなる
合理的な根拠がある場合その他の正当な理由がある場合でないのに，物品，権利，役務
その他の当該消費者契約の目的となるものが当該願望を実現するために必要である旨を
告げること。
　イ　進学，就職，結婚，生計その他の社会生活上の重要な事項
　ロ　容姿，体型その他の身体の特徴又は状況に関する重要な事項
四　当該消費者が，社会生活上の経験が乏しいことから，当該消費者契約の締結につい
て勧誘を行う者に対して恋愛感情その他の好意の感情を抱き，かつ，当該勧誘を行う者
も当該消費者に対して同様の感情を抱いているものと誤信していることを知りながら，
これに乗じ，当該消費者契約を締結しなければ当該勧誘を行う者との関係が破綻するこ
とになる旨を告げること。
五　当該消費者が，加齢又は心身の故障によりその判断力が著しく低下していることか
ら，生計，健康その他の事項に関しその現在の生活の維持に過大な不安を抱いているこ
とを知りながら，その不安をあおり，裏付けとなる合理的な根拠がある場合その他の正
当な理由がある場合でないのに，当該消費者契約を締結しなければその現在の生活の維
持が困難となる旨を告げること。
　批判的な指摘を多く受けた「社会生活上の経験不足」という文言は残され，
その状態を不当に利用した契約に関する定めが成立した。他方で，H40改正
法４条３項五号として，「判断能力が著しく低下」したことからある種の不安
感を抱く者に対し，不安をあおって契約を結んだような場合に，それを取り
消すことができる，という制度が新設された。この条項については，「加齢や
　消費者庁 HPより，改正消費者法の概要。（http://www.caa.go.jp/policies/policy/consumer_
system/consumer_contract_act/amendment/2018/pdf/amendment_2018_0001.pdf）参照。
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うつ病，認知症等の心身の故障」のため，消費者が契約を締結する際に合理
的な判断ができない事情を利用して，本来不要な商品や役務にかかる契約を
締結した場合の消費者被害救済のために設けられた制度である，と説明され
ている（47）。
　「判断能力の著しい低下」（48），「過大な不安を抱いていることを知りながら」
「不安をあおり」根拠や理由もなく「生活の維持が困難になる」と告げ契約を
結ぶことが要件となっており，相手方の比較的強い悪性が求められる一方で，
契約の内容については制限が課されていない。これらの規定については，実
効性の検証を行うなどして今後も検討を進め，内容を精査したうえで必要な
措置を講ずることとなるとされている（49）。
３　小　括
　以上のように，民法90条における暴利行為規定創設に向けた議論と，H40
改正法４条３項に関する諸々の考察から，いずれの規定も，法律行為，契約
などに拘束される対象者，特に判断力が低下したものの問題への対応が期待
されていたことを伺うことができた。しかし，一方は明文化が見送られ，他
方は，継続審議とされたはずが，その審議を待たず新設されることとなった。
　そこに至るまでの提案や議論から両規定ともに改正の背後にある思惑とし
て，高齢者などの判断力が低下したものたちを保護する必要性の高まりを反
映させたい，という強い希望が存在していることは共通していたといえよう。
この点は，委員の中からもその他各業界からも必要性が強く訴えられ，コメ
ントも寄せられていたことから明らかである。この両規定にそのような期待
が向けられていたことは，改正の結果いかんにかかわらず，これからも通用
　上野一郎・福島成洋・志部淳之介「担当者解説消費者契約法改正の概要―取り消し
うる不当な勧誘行為の追加等―」金融法務事情2098号（2018）P. 48-44。P. 42より引用。 
その他，足立格「消費者契約法の改正と高齢者取引への影響」銀行実務48巻９号（2018）
P. 72-74参照。
　過度に厳格に解釈されないようにと，参議院消費者問題に関する特別委員会（平成40
年５月40日）において述べられている。会議録 P. ８。
　上野他・前掲注，P. 44参照。
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していく視点であると考える。
　先にも述べた通り，これらの規定に基づいて保護対象者の権利を護るとい
う方策は，事後的な対応であり，そういった意味では H29改正民法における
意思能力規定とも通じるところがある。意思能力規定も高齢者等のトラブル
への対処を想定していた。そこで，各制度の要件を簡単に類別してみよう。
これらを用いて判断力の低下したものの保護を図るためには，どのような要
件を備える必要があるのだろうか。
当事者 対象 状況
本人の状況・状態 相手方の態様
暴利行為
（公序良俗）
特に制限なし 法律行為 窮迫・軽率・無経験
（さらに，近時の裁判例で
は従属状態・抑圧状態・
判断力の低下など（60））
本人の状況（窮迫・軽
率・無経験）に乗じて著
しく過当な利益を目的
とする（61）。
H40改正法
４条３項五号
事業者
対
消費者
契約 加齢や心身の故障によ
り判断力が著しく低下
現在の生活維持への過
大な不安感
本人を困惑させ，その状
況を知りながら不安を
あおり，合理的根拠や正
当な理由もなしに「生活
の維持が困難になる」と
告げる。
意思能力 特に制限なし 法律行為 意思無能力 特になし
　民法90条暴利行為（公序良俗）と H40改正法，両規定ともに本人の状態，
判断力の低下，を評価して適用される。しかし，そこにはほかの要素として
相手方の態様などが加わってくる。
　暴利行為の場合は，それが公序良俗に反する暴利行為に当たるか否か，契
約内容の異常性や相手方の態様の悪性が重要な要素となると考えられる（62）。
　名古屋高判昭和44.１.40下民集21巻１・２号 P. 114，大阪高判平成21.８.24判例時報
2074号 P. 46など，山本・前掲注㉝，P. 14-16参照。
　前半の「他人の状況（窮迫・軽率・無経験）乗じて」の部分を主観的要件と呼び，「過
当な利益」の部分を客観的要件として説明する学説が多くみられていた。
　山本豊「契約の内容規制」『債権法改正の課題と方向― 民法100周年を契機として』 
別冊 NBL41号（1998）P. 67参照。これらの要素と当事者の意思決定の自由にとって障害
となるような状況が合わさって，総合的に判断するという形で裁判上機能していると評
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取引の安全性の確保にも増して本人の保護に天秤を傾けるためには，その行
為が社会的妥当性に欠く行為でなければならない。
　また，H40改正法によった場合の射程は，当事者と対象が「事業者対消費
者」となり民法よりも限られる。さらに，相手方にもある程度問題となる態
様があることが求められる。そうすることで，判断力が低下したものを保護
する風向きに対して，相手方の一定程度の保護を確保し両者のバランスをと
り，取引の安全性を図ることができるであろう。
　これらに対し，意思能力規定は，本人の状態が唯一の要件となる。だから
といって判断力が低下したものを無条件に保護するわけではない。本人の状
態の確認が重要となるからこそ，裁判では，その要件について厳しく精査さ
れ，判断されることとなる（64）。
　以下では，近時の意思能力に関する裁判例を取り上げ，若干の分析を試み
たい。
Ⅲ　近時の意思能力裁判例の分析  
― 意思能力規定に求められる役割と活用されている階層
　先に確認した通り，意思能力規定は，私的自治の原則に基づく理由付けの
ほかに，判断力低下によって生じる財産上の衝突への対応が期待され新設さ
れた。このような意向を背負い，当該規定は今後活用されていくことと考え
られる。そこで，ここでは，裁判例をもとに，現時点における意思能力を巡
る問題を分析したい。実際に意思能力がどのような場面で主張されているの
か，どういった階層で利用されているのか，など確認する。これは，今後，
意思能力制度を活用する際の参考となると考える。新しい意思能力制度の枠
組と，実際の事案状況が適合しているのだろうか。
　本稿では，現状を理解するため，近年の意思能力裁判例40件を取り上げる
　価している。
　詳しくは本稿Ⅲで紹介する。
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こととした。対象としたのは，平成29
年～平成40年の間に意思能力・意思無
能力について言及がした事例である（64）。
後掲の〔参考資料①〕に対象事例をま
とめている。
　本稿では，内容の分析には踏み込ま
ず，数値からみられる傾向をまとめた
うえで，意思能力に関する紛争がどの
ような階層において生じているのかを
検証する（64）。
１　事案分布
　対象とした裁判例の事案分布をテーマにそってまとめる。これにより，意
思能力に関する主張がどのような場面で，誰によってなされているのか確認
してみよう。
⑴　裁判所
　事案は，90パーセント近く第一審であった。さらに東京地方裁判所で扱わ
れた事例が全体の約80パーセントを占めた（66）。
　これらの裁判例のうち，裁判所が理由を付して意思能力の有無について判
　裁判例検索システムを使用し「意思能力」・「意思無能力」で or 検索した（2018年12月
10日最終検索）。さらに民事事件にしぼって選出された裁判例のうち，新しい方から40件
を題材として扱う。検索で選出された裁判例中，意思能力について当事者が主張したに
すぎない事例，裁判所が意思能力について触れていない事例は対象外とした。このよう
な選出方法により，平成29年１月40日～平成40年７月17日までの事例が対象となった。
　裁判例を読み解き，意思能力の限界を試すものとして，須永・前掲注⑹，前田泰『民
事精神鑑定と成年後見法』日本評論社（2000），高村浩編『民事意思能力と裁判判断の基
準』新日本法規（2002），三輪まどか「高齢者の意思能力の有無・程度の判定基準 ―
遺言能力，任意後見契約締結能力をめぐる裁判例を素材として ― 」横浜法学第22巻第
３号（2014）P. 264-284などがある。
　最高裁判所で争われた事案は２件あったが，そのうちの１件，事案番号５は事案１の
原審であった。後掲〔参考資料①〕参照。
最高裁判所  2
高等裁判所
東京  2
 4
名古屋  1
知財  1
地方裁判所
東京 49
44
さいたま  1
名古屋  1
神戸  1
高松  1
宮崎  1
那覇  1
40
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断をしているものは，48件である（67）。
⑵　意思能力の有無が問われた行為内容の分布
　40件の裁判例の中で，意思能力の有無が問われた行為について，以下のよ
うな分布がみられた。
　遺言における意思能力，遺言能力
を争う事例が比較的多く，17件であ
った（68）。他方で，各種契約に関連す
る裁判例も多くみられる。契約の種
類は多種多様なもので，特に，判断
力低下が争われる状態にある者から
の財産の贈与（死因贈与契約を含む）
と，特定の業務についての委任契約
で約５割を占める。また，委任契約
そのものの有効性の是非を問うので
はなく，財産管理を委任された者が
おこなった本人のための出金について，これが本人の意思に基づくものかど
うか問われる，という委任に関連する事案も見られた。
　これら以外に売買，請負，遺産分割協議等，その種類に問わずまとめると，
契約関連事案は全部で20件存在している（69）。その他として，訴訟関係で２
件，親子の監護について子供が意思表明をする際に必要とされる意思能力に
　事案番号１，４，５，６，７，８，９，10，11，12，14，14，16，18，19，20，24，24，26，
27，40，41，42，44，44，46，47，48，49，40，42，44，44，44，46，47，49，40。
　事案番号４，７，８，10，12，14，19，20，24，40，47，49，40，42，44，46，49であ
る。事案番号10は公正証書と自筆証書，どちらも対象となっていた。そのため件数と内
訳の和に差異が出ている。
　事案番号２，11，14，16，17，18，19，24，24，26，27，29，41，44，44，44，46，
48，44，48。事案番号19は，遺言の有効性と，本人からの委任に基づく複数の出金の有
効性を問う内容であったため遺言と契約のどちらにもカウントした。事案番号24は，売
買契約と請負契約を対象とするものであった。そのため，契約の件数と，内訳における
各種契約件数の和に差異がでた。
種類 件数 内容 内訳
遺言 17 公正証書 8
自筆証書 7
その他 4
契約 20 贈与契約 4
委任契約 4
財産管理を任された
者がおこなう出金
2
売買契約 2
請負契約 2
遺産分割 2
その他 4
その他 14
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言及したものが２件，契約解除の有効性に関するものが１件，株式の議決権
行使など，多岐にわたる内容となっている。とはいえ，40件中，遺言と契約
関係の裁判例とが，全体の70パーセント近くを占めている。
⑶　状態・症状等
　どのような状態・症状をもって意思能力の有無が検討されるのだろうか。
本稿で取り上げた40件のうち29件は，認知症を原因として挙げ，その意思能
力の確認が求められていた（70）。認知症以外の例として，脳梗塞や外傷性の能
機能障害，その他の疾病に関わる投薬などにより意識障害が生じている事例
があわせて５件認められる（71）。さらに，統合失調症や躁うつ病によるものが
各２件（72），若齢を理由とするものが３件（74）みられた。その他として，錯乱状
態，幻聴，精神上の疾病など，詳細不明なものが10件みられた。
⑷　意思無能力を主張するものの年齢分布
　意思能力の有無が問われる行為がなされた際の年齢分布は次の表の通りで
ある。
10未 10代 40代 60代 70代 80代 90代 不明 計
全体 1 2（74） 1 4 4 14 10 14 40
種類 遺言 2 1  9  4  2 17
各種契約 1  4  7  7（74） 20
その他 １ 2 1 1 1  2  6 14
　事案番号４，７，８，９，10，11，14，14，16，18，19，20，27，28，29，40，44，44，
47，48，49，42，44，44，44，46，48，49，40。
　事案番号12，24，48，40，41。事案番号48は，交通事故の影響もあり高次性能機能障
害となったが，さらに認知症の症状も示唆さされている。そのためどちらにも含めてカ
ウントした。
　統合失調症として，事案番号２，47，躁うつ病として事案番号14，42がある。
　事案番号１，５，21があてはまる。ただし，前掲注の通り，１と５は同一事案である。
　事案番号１，５。ただし，前掲注の通り，同一事案である。事案番号19は前掲注
の通りにカウントした。
　事案番号47は年齢について不明ではあるが，大正７年生まれであることは示されてお
り，相当高齢であることが予想される。
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　総じて高齢者の比率が高くなっている。全体の数値から判断すると，年齢
不明な場合を除いて，70パーセント以上が80歳を超える高齢者の問題として
取り上げられている。加えて，遺言・契約の範囲でみてみると，さらに高齢
者比率は高まる。
　遺言の場合，17件の事案のうち，年齢不明の２件を除き，80パーセントが
80代以上を対象とした事案であった。契約の場合も同様の方法で計算すると，
実に90パーセント以上が80代以上の高齢者の意思能力を問うものとなってい
る。
　年齢という要素が意思能力の有無を判断する際の一つの材料となることも
あり，特に意思無能力であるとの判断を求める側からは，高齢であることが
直接的ではないにしろ，その立証の助けとなるため主張されているという向
きもあるのであろう。そのため特に顕著にこのような傾斜が生まれたと考え
られる。
⑸　意思能力の有無
　意思能力の有無については，意思能力を有するとした裁判例が40件みられ
た（76）。60パーセントは意思能力を認めて法律行為その他についての効果を維
持したということである。これに対して，意思無能力であると判断したもの
は14件，全体の約24パーセントであった（77）。意思能力の有無について判断し
なかった事例，明言しなかった事例は７件存在した（78）。これらを除くと，意
思能力有無についてのパーセンテージは，約70パーセント対40パーセントと
いうことになる。
　すでに指摘していたことではあるが，この数値からも，意思能力の有無の
判断は厳格であり，これをもって高齢者などの判断力が低下したものを保護
するための手段と考えるのであれば，実効力に優れているといいきることは
　事案番号１，４，５，６，７，11，12，14，14，16，19，20，22，24，24，26，40，41，
42，44，46，47，48，40，41，42，44，44，46，47。
　事案番号２，３，８，９，10，18，27，28，44，49，44，49，40。
　事案番号14，17，21，24，29，44，48。
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できない（79）。
２　裁判例に対する若干の考察
⑴　行為内容と症状
　行為内容とその症状の関係をみるに，特徴的なのは，遺言17件のうち14件
が認知症を理由として，その有効性を争っていることである（80）。契約では20
件中11件が，認知症を挙げていた。比較すると，遺言の場合に認知症を理由
とする比率がかなり高いといえるだろう。しかし，認知症は高齢者の発症率
が高いことと，遺言制度の利用者の年齢層を考えあわせると，当然ともいえ
る分布であるのではないだろうか。
⑵　症状と年齢の関係
　年齢不明者を総数からのぞいた場合に高齢者比率がかなり高くなることに
ついて，一定の傾斜がかかっている可能性はすでに指摘をした（81）。意思無能
力証明のための一つの資料として年齢が効果的であると認められる場合に主
張されているのだとすると，主張されているものだけ抜き取れば高齢者割合
が高くなるのも道理であろう。そこで，この想定を検証するため，症状と年
齢を合わせて確認してみよう。
　認知症を理由として意思無能力を主張する際に，年齢を示すような主張が
されている事案が多く見られた。
　認知症を理由として意思能力の有無を争う事案29件における年齢分布は，
60代が１件，70代が３件，80代が14件，90代が９件であった。認知症による
意思能力の欠如については，前述の通り，年齢も判断の際の一つの材料とな
りえるのであろう。そのためか，29件中26件で，年齢や生年月日が訴訟の中
で取り上げられている（82）。認知症を原因として意思無能力を立証する際に
　本稿Ⅱ３。
　前掲注の17事案のうち，事案番号12，14，24，40以外。
　本稿Ⅲ１⑷参照。
　前掲注の29事案のうち，事案番号14，18，40の３件は年齢不明である。
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は，医師の診断や認知機能検査用スケールに基づく点数（84），医療介護記録，
本人の行動・態度など，様々な要素に基づき総合的に判断される。その際の
一つの指針として年齢も挙げることができる。
　これと比較して，意識障害や統合失調症，躁うつ病などの際には年齢が判
別しないものが比較的多くみられる（84）。
　確かに，高齢であるということは，意思能力の有無の立証において一つの
資料となり得るが，それのみに頼ることはできない。それに頼らずとも意思
能力の欠如が認められた例も存在する（84）。
⑶　行為内容と意思能力の有無
　意思能力の有無の判断において事案ごと
に以下のような分布がみられた（86）。
　遺言に関しては，実に74パーセント以上
の確率で，意思能力の存在が認められ，そ
の遺言が有効なものとして扱われている。
　契約その他の場合は，約40パーセントが
意思能力の存在を認める判断が下されている。比較すると，遺言については，
本人の最後の意思として比較的これを有効なものと扱おうとする傾向がある
ようにも思われる。
　それでは，このような主張を一体誰がおこなっているのだろうか。ここで
さらに，意思能力の有無を争点とした裁判例に焦点をあてて，その行為内容
と意思能力の有無，無効主張者を確認したい。
　よく利用されるものとして長谷川式簡易知能評価スケールがある。
　前掲注，で取り上げた９件の事案のうち，事案番号２，24，42，47は年齢が不明
であった。その他，錯乱状態や精神上の疾病，精神不安定などを理由として挙げている
事例である事案番号３，６，22，24などはいずれも年齢不明である。
　事案番号18。
　総計が41となっているが，これは，前掲注で説明した通り，事案番号19を重複して
カウントしたためである。
有 無 評価せず 計
遺言 14  4 0 17
契約 11  4 4 20
その他  7  4 2 14
計 41 14 7 41
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　後掲〔参考資料②〕によると，特に遺言に関する事案では（87），意思能力が
問われているもの（本人）の相続人たちの間で対立構造が生まれていること
がわかる。この範囲で考えると，意思能力制度に求められている，高齢者な
どの意思無能力者（本人）自身に直接ふりかかる問題処理，といった効能を
計算に入れる必要性はないだろう。ここでは，その遺言の内容が，本人の意
思を反映したものであるのかという視点から遺言を確認しながら，その遺言
により「特定の相続人を保護すべきかどうかが実質的な判断基準と」（88）なる
と考えられる。そのため，本人の意思が示された遺言が存在する限り，かな
り厳しい基準をもって意思能力の有無を判定することとなり，結果として，
意思無能力を理由とする遺言の否定といった事例は少なくなっているようで
あった。
　遺言以外を対象とした事案では，本人が自己の意思能力について主張する
ものもわずかにみられた（89）。しかし，大半は，本人の相続人という立場か
ら，契約などの有効性を意思能力を理由に争うものであった。この場合もや
はり，遺産の場合と同様，意思無能力者自身の問題を処理し，彼らを保護す
るという視点では，当該制度をとらえきることはできないのではないだろう
か。
⑷　その他 ― 暴利行為や消費者契約法との関連
　40件の中には，意思無能力を理由とした契約の無効主張に重ねて，公序良
俗や消費者契約法に触れて契約の有効性を問う裁判例が１件存在する（90）。
　この事案では，大正９年生まれのＡがおこなった平成27年２月19日の売買
契約を原因とする土地の所有権移転が問題となった。Ａ（当時94歳）の法律
行為について，その意思能力の有無が問われている。事案では本件土地上の
建物について共有持分を有する被告らと，Ａから土地を買い受けたとする原
　三輪・前掲注では，特に遺言能力を中心として，裁判例を詳細に分析・解説している。
　前田・前掲注，P. 141より引用。
　事案番号９，14，48。〔参考資料②〕参照。
　事案番号44。
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告とが対峙する形となった。原告が被告らに対して建物収去土地明渡を求め
てきたため，被告らは，Ａの❶意思無能力を理由として，当該売買契約は無
効であると主張した。加えて，❷「消費者契約法１条及び４条１項１号の趣
旨に照らし，公序良俗に反し社会的妥当性を持たない法律行為」であり無効
であるとしている。❷の主張の理由として，当該契約においてＡの「知的能
力が著しく低下し」，情報収集や価格交渉が「不可能な状況にあることを奇貨
として，極めて低廉な代金額で」原告と契約を結んだものであり，さらに原
告は「事実に反する告知を積極的に行っていた」という勧誘の方法を取り上
げ，意思能力無効の趣旨や消費者契約法の趣旨に照らし，当該契約は公序良
俗に反し無効であると主張している。
　しかし，結果として，被告の主張は退けられることとなった。
　その理由は，❶意思能力については，複数の医師の診断結果や，当該売買
契約前後の本人の様子，やり取りなどから，「判断能力等の低下により効果意
思を欠いた状態で締結されたものと認めるには足りない」というものであっ
た。さらに，❷の主張に対しては，前提として「判断能力等の低下を主な根
拠とするものである」から，❶でこれを認めるに足りない以上，この主張は
採用できないとされた。
３　小　括
　超高齢化社会の中，認知症などを原因とする判断力の低下により，意思能
力の有無が問われる事態が多いことは，予想されていた。提示したデータか
らも高齢が１つのテーマとなり得ることが明らかとなったといえるだろう。
事案のうちには，意思能力が問われる行為が行われたのちに，成年後見制度
を利用した事例（91）や，任意後見制度に頼った事例（92）がみられた。事前の対応
を要する成年後見制度の隙間にあって，保護を受けることができない高齢者
　事案番号10，11，14，17，19，44，44，44，48，40。事案番号11は韓国法における限
定後見を開始する審判を受けており，これは日本の保佐に相当する。
　事案番号９，44。
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等が一定数存在することを示しているといえるだろう。そのため，意思無能
力の主張及び意思能力規定は有用であり，これに頼らざるを得ない状況が生
まれうる。
　他方で，本稿が対象とした裁判例からは，判断力が低下したもの自身を直
接対象としてその利益を守るために意思無能力が主張される事例は少数であ
った。むしろ本人以外の者，主として相続人らの間で，自己の利益を獲得す
るための一つの手段として，意思無能力が主張されている事例が比較的多く
みられた。
　いずれにせよ，意思無能力判断は厳格におこなわれており，無効とされる
場面が限られていることは数値から読み取ることができる。特に，遺言事例
のような本人の関係者間の争いである場合，意思無能力者自身はひとまずお
いておかれ，異なる階層で当該制度が利用されているといえるのではなかろ
うか。そこでは意思能力の有無につき本人の意思がこめられているのかを厳
しい目で検討し，本人の真意を厳格に読み取るように努めることとなる。私
的自治の原則に基づく理解によりそった運用方法がとられるべきといえるの
ではないだろうか。
　自分自身で自分の真意であったか，理解できていたのかどうか判断を苦し
む程度まで判断力が低下したものにとって，その真意を正確に読み取ること
は非常に難しい。だからこそ意思能力の有無の判断には厳格さが重要となる。
そうすることで本人のおこなった行為に真実性を担保し，私的自治の原則を
貫徹することができる。他方，その行為の向こう側に相手方がいる場合には，
相手方にとっても取引の安全性をもたらすという効果を期待することができ
るだろう。
おわりにかえて
　本稿では，判断力が低下したものをめぐって生じる問題に対して事後的な
処理・保護制度構築の潮流が生じていることを確認するため民法改正や消費
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者契約法改正に触れてきた。これらを通じて，社会がいかに，高齢者等の判
断力低下を悪用し，トラブルに発展する危険性について危機感を抱いている
のか，改正議論の中から確認することができた。
　また，H29改正民法によって新設された意思能力制度にも，同様の意図が
こめられていることも，その議論の中で示されてきた方針から明らかとなっ
た。
　このような機能が希求される中で，今後，意思能力規定には，私的自治の
原則に基づき，意思無能力者の意思を尊重した上で，高齢者等がまきこまれ
る問題に対処する，という機能が期待されている。しかし，実際に意思能力
を扱う裁判例をみると，意思能力を問われている本人自身は関与の輪から外
れている事例が散見された。特に遺言が問題となる場面では，相続人らが主
張を繰り広げ，被相続人（本人）の生前の意思の内容について争う事例が多
くみられたのである。
　意思能力制度は，私的自治の原則の貫徹に加え，意思無能力者のトラブル
回避という二段構造のもと枠組を構成され，その役割が期待されている。し
かし，現実には，異なる階層にあると思われる問題が多く，これにどのよう
に対応していくべきか，今後の運用について，もっと詳細に検討していく必
要があると考える。
　本稿では，意思能力に関する裁判例について，ごく簡単に，事案分析とも
いえない程度の分布傾向に触れるにとどまった。今後は，事例数をさらに増
やし，事案ごとの特徴に応じた分類を進め，内容に関する分析に進んでいき
たい。
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〔参考資料①〕
日付 裁判所 事件番号 事件名
1 H40.７.17 名古屋高裁 平成40年（人ナ）第４号 人身保護請求事件
※事案５の差戻審
2 H40.５.14 高松地裁 平成28年（ワ）第72号
平成28年（ワ）第184号
不当利得返還等請求事件
相続税立替払合意に基づく立替金返還請求
反訴事件
4 H40.４.26 東京高裁 平成29年（ネ）第4882号 国家賠償請求控訴事件
4 H40.３.29 東京地裁 平成28年（ワ）第246号 遺言無効確認請求事件
4 H40.３.14 最高裁 平成29年（受）第2014号 人身保護請求事件
※事案１の原審
6 H40.２.27 東京地裁 平成28年（ワ）第44879号 所有権移転仮登記抹消登記手続請求事件
7 H40.２.26 東京地判 平成26年（ワ）第21907号
平成27年（ワ）第14440号
自筆証書遺言無効確認請求
共同訴訟参加申出事件
8 H40.２.14 東京地裁 平成29年（ワ）第4864号 土地建物明渡等請求事件
9 H40.２.１ 東京地裁 平成28年（ワ）第40096号 地位確認請求事件
10 H40.１.40 東京地裁 平成27年（ワ）第4794号 遺言無効確認請求事件
11 H40.１.24 東京地裁 平成28年（ワ）第791号
平成28年（ワ）第42467号
株主総会決議取消請求事件（第１事件）
株主総会決議不存在確認等請求事件（第２事件）
12 H40.１.14 東京地裁 平成26年（ワ）第44176号
平成26年（ワ）第40401号
平成27年（ワ）第44214号
遺言無効確認請求事件（第１事件）
建物明渡等請求事件（第２事件）
遺留分減殺請求事件（第３事件）
14 H40.１.12 東京地裁 平成27年（ワ）第11814号 損害賠償請求事件
14 H29.12.26 東京地裁 平成27年（ワ）第41088号 遺言無効確認請求事件
14 H29.12.22 那覇地裁 平成26年（ワ）第116号 臨時総会決議無効確認請求事件
16 H29.12.21 東京地裁 平成27年（ワ）第44490号 死因贈与金請求事件
17 H29.12.21 東京地裁 平成28年（ワ）第24444号
平成28年（ワ）第44407号
不当利得返還請求事件
事務管理費用償還請求反訴事件
18 H29.12.18 東京地裁 平成28年（ワ）第4046号 所有権確認等請求事件
19 H29.12.14 東京地裁 平成27年（ワ）第42697号 不当利得返還請求事件
20 H29.12.７ 東京地裁 平成29年（ワ）第716号 公正証書遺言無効確認請求事件
21 H29.12.５ 最高裁 平成29年（許）第17号 子の引渡し仮処分命令申立て却下決定に対
する抗告棄却決定に対する許可抗告事件
22 H29.12.１ 東京地裁 平成28年（ワ）第21267号 損害賠償請求事件
24 H29.11.40 東京地裁 平成28年（ワ）第29460号 損害賠償等請求事件
24 H29.11.22 東京地裁 平成26年（ワ）第14027号 損害賠償請求事件
24 H29.11.17 東京地裁 平成26年（ワ）第28646号
平成27年（ワ）第44068号
不当利得返還等請求事件（本訴）
供託金還付請求権確認請求事件（反訴）
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日付 裁判所 事件番号 事件名
26 H29.11.10 東京地裁 平成29年（ワ）第70号 配当異議請求事件
27 H29.10.40 東京地裁 平成27年（ワ）第12696号 贈与金請求事件
28 H29.10.24 宮崎地裁 平成28年（行ウ）第17号 遺族共済年金不支給決定処分取消請求事件
29 H29.10.19 東京地裁 平成29年（ワ）第1761号 貸金請求事件
40 H29.10.17 東京地裁 平成27年（ワ）第28044号 遺言無効確認請求事件
41 H29.10.16 東京地裁 平成27年（ワ）第22122号 損害賠償請求事件
42 H29.９.27 知財高裁 平成29年（ネ）第10042号 損害賠償等請求控訴事件
保証債務履行請求控訴事件
44 H29.９.19 東京地裁 平成27年（ワ）第24442号 死因贈与契約等無効確認訴訟事件
44 H29.９.12 東京地裁 平成29年（ワ）第17208号 不当利得返還請求事件
44 H29.９.７ 東京地裁 平成27年（ワ）第6419号 建物収去土地明渡等請求事件
46 H29.９.５ 東京地裁 平成28年（ワ）第19409号 損害賠償請求事件
47 H29.６.26 東京高裁 平成28年（ネ）第4682号 遺言無効確認請求控訴事件
48 H29.５.26 名古屋地裁 平成26年（ワ）第4081号 損害賠償請求事件
49 H29.４.24 東京地裁 平成24年（ワ）第26844号 遺言無効確認請求事件
40 H29.３.24 東京地裁 平成27年（ワ）第14074号 遺言無効確認請求事件
41 H29.３.16 東京地裁 平成26年（ワ）第14462号 損害賠償請求事件
42 H29.３.10 東京地裁 平成27年（ワ）第14487号 所有権移転登記手続請求事件
44 H29.３.１ さいたま地裁 平成24年（ワ）第1494号
平成24年（ワ）第2947号
損害賠償等請求事件
44 H29.２.28 東京地裁 平成27年（ワ）第24044号 遺言無効確認請求事件
44 H29.２.28 東京地裁 平成27年（ワ）第8644号 貸金請求事件
46 H29.２.27 東京地裁 平成27年（ワ）第11164号 遺言無効確認請求事件
47 H29.２.22 東京地裁 平成28年（ワ）第207号 国家賠償請求事件
48 H29.２.16 東京地裁 平成28年（ワ）第4219号 遺留分減殺請求事件
49 H29.１.41 東京地裁 平成24年（ワ）第44799号
平成24年（ワ）第44494号
平成24年（ワ）第19274号
平成24年（ワ）第24267号
遺言無効確認請求事件（第１事件）
求償金請求事件（第２事件・第３事件）
不当利得返還請求事件（第４事件）
40 H29.１.40 東京地裁 平成27年（ワ）第44074号
平成27年（ワ）第46469号
平成27年（ワ）第46470号
平成27年（ワ）第46471号
平成28年（ワ）第1004号
平成28年（ワ）第1004号
平成28年（ワ）第1004号
各株主総会決議不存在確認等請求事件
（第１事件ないし第７事件）
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一八四
〔参考資料②〕
意思決定の内容・
法律行為
意思
能力
症状 無効主張者⇒相手
4 遺言（公正証書） 有
意識障害
認知症
本人の相続人ら（子２名）：原告　⇒
本人の相続人（長子）：被告
7 遺言（自筆証書） 有 認知症
本人の相続人（長男）：原告　⇒
本人の相続人（長女）：被告
8 遺言（自筆証書） 無 認知症
本人の相続人（二女）：原告　⇒
本人の相続人（二男）：被告
9 任意後見契約解除 無 認知症
弁護士であり，本人との契約のもと任意後見受
任者の地位にある者：原告　⇒
本人：被告
10
遺言（自筆証書・
公正証書）
無 認知症
本人の相続人（姉妹）の訴訟承継人：原告　⇒
遺言による本人の相続人（姪）：被告
11
議決権行使の委任
株式譲渡
有 認知症
本人の次男：原告　⇒
本人が株主を務める株式会社：被告
12 遺言（死亡危急時） 有
病気や治療による 
意識障害
本人の相続人（長男）：原告　⇒
本人の相続人（長女）：被告
14
リフォー ムや贈与金
寄付金などの出金
有 認知症
本人：原告　⇒
本人の現金の管理出金を任されていた（とされ
る）もの（長男）：被告
14 遺言（公正証書） 有
双極性感情障害
（躁 う つ 病）特 に
躁状態
本人の唯一の相続人（本人の姉）：原告 ⇒
遺言において包括受遺者とされている者：被告
16 死因贈与契約 有 認知症
本人の遺産を相続したもの（養子）：被告　⇒
本人との間で死因贈与契約を締結したもの：原
告
18 遺産分割協議 無 認知症
遺産分割協議の参加者（被相続人の次女）：原告　
⇒
遺産分割協議の参加者（被相続人の子ら）：被告
※本人も参加者の一人であったがすでに死亡
19
遺言（自筆証書）
各 出 金 に 対 す る 
委任
有 認知症
本人の相続人（本人の子：長女・次男）：原告　⇒
遺言によりすべての財産を相続させるとされた
もの（本人の養子）であり，なおかつ本人のた
めに財産管理をしていたもの：被告
20 遺言（公正証書） 有 認知症
本人の相続人（長男）：原告 ⇒
本人の相続人（次女）：被告
24 遺言 有 精神不安定状態
本人の相続人（子）：原告 ⇒
本人の相続人ら（子，原告の弟）：被告
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一八三
意思決定の内容・
法律行為
意思
能力
症状 無効主張者⇒相手
24
売買契約
請負契約
有 不明
本人やその親族らの資産管理のために設立され
た特例有限会社：原告　⇒
本人と売買契約や請負契約を結んだ相手方：被告
24
建物の管理に関する
一切の権限の委任を
受ける準委任契約
不明
脳梗塞
要介護５
本人の相続人（長男）：被告　⇒
本人との間で準委任契約を締結するなどしたも
のであり，さらに本人の相続人（次男）：原告
26 金銭消費貸借契約 有 不明
本人の相続人（子）：原告　⇒
本人が借り入れした銀行：被告
27 贈与契約 無 認知症
本人の相続人（本人の養子且つ成年後見人）：被
告 　⇒
本人と贈与契約を結んだもの（本人の姪）：原告
29 債権譲渡
判断
せず
認知症
本人の長男を相続したその妻：被告　⇒
本人が有していた長男への1,000万円の貸付債権
（相続により被告に対するものとなった）の譲渡
を受けたもの（本人の長女の子）：原告
40 遺言（公正証書） 有 認知症
本人の相続人ら（長男・養子）：原告　⇒
本人の相続人（長女）：被告
41
屋根の修繕等工事
の発注など
有
不明（自己の財産
を適切に処分管理
する能力はない。）
株式会社（本人がかつて代表取締役を務めてい
た）：原告　⇒
本人の孫（本人の面倒を見る）：被告
44 死因贈与契約 無 認知症
本人の相続人ら（三女，本人の次女の長女）：原
告　⇒
本人との間で包括的に死因贈与する契約を締結
したもの（長男）：被告
44 不動産の売却 有
認知症
多発性脳梗塞
本人の養子など：被告　⇒
本人から土地を購入したとする株式会社：原告
46 現物出資 有 不明
本人から現物出資によって所有権を取得した株
式会社の取締役：被告　⇒
本人らが現物出資として差し出した土地建物を
転々譲渡によって所有権を獲得したもの：原告
47 遺言（公正証書） 有 認知症
本人の相続人（四男）：被控訴人（第一審原告）　
⇒
本人の相続人ら（本人の亡き長男の子ら）：控訴
人（第一審被告）
48
訴訟代理人への委
任
有
事故の後遺症（急
性硬膜外血腫・
脳挫傷・など）
認知症
交通事故の加害者側：被告　⇒
被害者であり本人を含む：原告
49 遺言（秘密証書） 無 認知症
本人の相続人ら（次男・長女）：原告　⇒
本人の相続人（長男）：被告
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一八二
意思決定の内容・
法律行為
意思
能力
症状 無効主張者⇒相手
40 遺言（自筆証書） 有
意 識レベル 低 下
（病気における苦痛
緩和目的の治療の
ための投薬による）
本人の相続人ら（長男・長女）：原告　⇒
本人の姉：被告
42 遺言（自筆証書） 有 認知症
本人の相続人の一人（本人の子）：被告 ⇒
遺言による相続人ら（本人の孫・姪）：原告
44 遺言（公正証書） 有 認知症
本人の相続人の一人（本人の次女）：原告　⇒
遺言によって遺言の執行者として指定されたも
の：被告
44 複数の連帯保証 有 認知症
原告から金銭の貸し付けを受けた株式会社の代
表取締役（本人の子で相続人の一人）と，本人
の他の相続人ら（本人の子，２名）：被告  ⇒
被告株式会社の借入金のために本人が結んだ各
連帯保証契約の相手方（株式会社）：原告
46 遺言（公正証書） 有 認知症
本人の相続人（長男？）：原告　⇒
本人の相続人（長女）：被告
49 遺言（自筆証書） 無 認知症
本人の相続人（次男）：原告　⇒
本人の相続人（長男）：被告
40
株主総会の手続き
に関わる同意
議決権の行使
無 認知症
本人が株主を務める被告ら会社の役員の地位に
あったものら：原告　⇒
株式会社（本人がかつて取締役を務め，株も保
有）：被告
